BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 410/10

8 Sa 717/09
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
17. November 2011

URTEIL

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 17. November 2011 durch den Vizeprasidenten des Bundesar-

beitsgerichts Dr. Muller-Gloge, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux,
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den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl sowie den ehrenamtlichen
Richter Feldmeier und die ehrenamtliche Richterin Christen fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Niedersachsen vom 14. Juni 2010
-8 Sa 717/09 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Stade vom 28. April 2009 -2 Ca
499/08 - teilweise abgeandert und die Klage iHv.
49,84 Euro brutto nebst hierauf entfallenden Prozess-
zinsen abgewiesen.

3. Im Ubrigen wird die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung - auch tber die Kosten der Revision - an
das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber ein Leistungsentgelt und Tarifentgelterho-

hungen.

Die Klagerin ist bei der nicht tarifgebundenen Beklagten als Pflegehelfe-
rin beschaftigt. Der Arbeitsvertrag vom 29. April 2003 regelt ua.:
H§ 1

Die Arbeiterin wird als Pflegehelferin mit einer regelmafi-
gen wochentlichen Arbeitszeit von 20,0 Stunden ange-
stellt.

§2

Das Arbeitsverhaltnis bestimmt sich in Anlehnung nach
dem Bundesmanteltarifvertrag fur Arbeiter gemeindlicher
Verwaltungen und Betriebe (BMT-G) und den diesen
erganzenden, andernden oder ersetzenden Tarifvertragen
in der jeweils geltenden Fassung. AuRerdem finden die fr
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den Arbeitgeber jeweils geltenden sonstigen einschlagi-
gen Tarifvertrage Anwendung, soweit in den 88 3 und 4
nichts anderes geregelt ist.

§3

Die tarifliche Weihnachtszuwendung wird der H6he nach
auf 50 % der Bruttovergutung gem. 8 4 dieses Anstel-
lungsvertrages begrenzt.

Beihilfen und Unterstitzungen gem. 8§ 40 BMT-G werden
nicht gewahrt.

Die Arbeiterin erhélt im Krankheitsfall eine Entgeltfortzah-
lung von sechs Wochen. Ein hieriiber hinausgehender
Krankengeldzuschul3 wird nicht gewahrt.

Arbeitsbefreiung gem. 8§ 29 Abs. 1-3 BMT-G und § 616
BGB wird abbedungen. Die Urlaubsvergitung wird nach
den gesetzlichen Bestimmungen gezahlt. Die Regelung
des 8 67 Abs. 1 - 4 BMT-G findet keine Anwendung.

Der Ausschluf3 der ordentlichen Kindbarkeit gem. § 52
BMT-G entfallt. Die Kundigung des Arbeitsverhaltnisses
richtet sich vielmehr nur nach den gesetzlichen Bestim-
mungen.

Die Dauer des Erholungsurlaubes betragt 26 Arbeitstage
pro Kalenderjahr bei einer 5-Tage-Woche. Ein Zusatz-
urlaub gem. 8 42 BMT-G wird nicht gewahrt.

§4

Die Arbeiterin erhélt einen Stundenlohn in H6he von
8,90 €.
Ein Sozialzuschlag gem. 8 33 BMT-G wird nicht gewahrt.

Die Mitarbeiterin wird bei der Versorgungsanstalt des
Bundes und der Lander (VBL) nach MalRgabe der Satzung
zusatzlich versichert. Sie ist verpflichtet, den auf sie
entfallenden Beitrag zu zahlen.”

8 1 des Zusatz-Arbeitsvertrags vom 28. Januar 2004 lautet:

»Mit Wirkung vom 01. Marz 2004 betragt die durchschnitt-
liche wochentliche regelmaRige Arbeitszeit von Frau P
20,8 Stunden. Die zusatzlichen Stunden sind befristet bis
01.03.2006. Die Erhohung der jeweilig vereinbarten
Wochenarbeitszeit erfolgt ohne Lohnausgleich.
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Der Arbeitgeber bietet im Gegenzug bei Unterzeichnung
der zu andernden Arbeitsvertrdge einen Verzicht auf be-
triebsbedingte Kindigungen fir den Zeitraum vom
01.03.2004 bis zum 01.03.2006."

8 1 des Zusatz-Arbeitsvertrags vom 1. Marz 2005 lautet:
.Frau G wird ab dem 01.04.2005 unbefristet eingestellt.

Die Arbeitszeit von Frau G betragt weiterhin 20 Stunden
wochentlich.”

8 1 des Zusatz-Arbeitsvertrags vom 12. Januar 2006 lautet:

LAb dem 01. Marz 2006 betragt die durchschnittliche
wochentliche regelmalige Arbeitszeit 40 Stunden statt
bisher 38,5 Stunden, daraus ergibt sich fir Frau G eine
durchschnittliche wochentliche regelméRige Arbeitszeit
von 20,78 Stunden.

Die Erh6hung der vereinbarten Wochenarbeitszeit erfolgt
ohne Lohnausgleich.

Gleichzeitig wird der bisher vertraglich vereinbarte Jah-
resurlaubsanspruch der Arbeitnehmerin auf Dauer um
2 Tage pro Kalenderjahr erhoht. Im Ubrigen bleiben die
Regelungen aus § 3 des Arbeitsvertrages unberuhrt.

Der Arbeitgeber bietet im Gegenzug bei Unterzeichnung
der zu andernden Arbeitsvertrage einen Verzicht auf
betriebsbedingte Kuindigung fur den Zeitraum vom
01.03.2006 bis zum 29.02.2008."

Die Beklagte erhthte den Stundenlohn entsprechend § 4 des Monats-
lohntarifvertrags Nr. 28 zum BMT-G um jeweils 1 % ab dem 1. Januar 2004 und
ab dem 1. April 2004. Nach der Verdienstabrechnung fir Juni 2008 zahlte die
Beklagte fir 86,96 Stunden einen Stundenlohn von 9,08 Euro brutto.

Nach I. 1. a) der Tarifeinigung in den Tarifverhandlungen fir die Be-
schaftigten des o6ffentlichen Dienstes von Bund und kommunalen Arbeitgebern
Teil A Gemeinsame Regelungen fir Bund und VKA vom 31. Marz 2008 wurden
die Tabellenentgelte des Tarifvertrags fur den o6ffentlichen Dienst (TV6D) ab

1. Januar 2008 um 50,00 Euro sowie anschlieRend um 3,1 % und ab 1. Januar
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2009 um 2,8 % erhdht. Zudem stand im Januar 2009 allen Vollzeitbeschaftigten
eine einmalige Sonderzahlung von 225,00 Euro zu.

Mit der Klage hat die Klagerin Tarifentgelterh6hungen fur die Zeit vom
1. Januar 2008 bis zum 28. Februar 2009 geltend gemacht. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, der Arbeitsvertrag verweise dynamisch auf den TVOD und den
diesen erganzenden Entgelttarifvertragen. Sie kdnne neben den prozentualen
Erhéhungen auch das tarifliche Leistungsentgelt und die anteilige tarifliche

Einmalzahlung beanspruchen.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 784,92 Euro brutto
nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten tber dem Basis-
zinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Der TVOD sei auf das Ar-
beitsverhaltnis nicht anwendbar. Die in 8 2 des Vertrags enthaltene Ersetzungs-
klausel finde keine Anwendung auf die Vergttungsregelung. Der Arbeitsvertrag

enthalte eine eigenstandige, vom BAT abweichende Vergutungsvereinbarung.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt

die Beklagte den Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision der Beklagten ist begrindet. Die Vorinstanzen haben der
Klagerin zu Unrecht das tarifliche Leistungsentgelt iHv. 49,84 Euro brutto nebst
Zinsen zugesprochen. Im Ubrigen kann der Senat aufgrund der Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts nicht abschliel3end entscheiden, in welchem Umfang
die Klage begriindet ist. Das fuhrt insoweit zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zurlckverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht
(8 562 Abs. 1, 8§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
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l. Die Parteien haben im Arbeitsvertrag vom 29. April 2003 eine dynami-
sche Vergitung vereinbart. Die Beklagte hat der Klagerin zwar nicht, wie sonst
bei dynamischen Verweisungen ublich, eine Vergitung nach einer abstrakten
Lohngruppe des in Bezug genommenen Tarifvertrags (hier des BMT-G) zuge-
sagt, sondern einen konkret bezifferten Stundenlohn. Das Landesarbeitsgericht
hat diese Vergutungsvereinbarung im Zusammenhang mit der in 8 2 des Ver-
trags vereinbarten allgemeinen Verweisungsklausel dennoch zutreffend als
dynamische Bezugnahmeklausel ausgelegt. Nach den - von der Beklagten nicht
angegriffenen - Feststellungen des Landesarbeitsgerichts beruhte die Vereinba-
rung eines im Vertrag bezifferten Stundenlohns lediglich darauf, dass die
Tatigkeit der Klagerin keiner tariflichen Lohngruppe zugeordnet werden konnte,
sondern ,zwischen zwei Lohngruppen“ lag. Das Landesarbeitsgericht hat
daraus zutreffend geschlossen, dass die Parteien gerade keine eigenstandige
Regelung vereinbarten, sondern sich an den Eingruppierungsgrundsatzen des
BMT-G orientierten. Die Beklagte macht Uberdies nicht geltend, gerade die
Annahme einer dynamischen Vergutungsvereinbarung sei fehlerhaft. Sie wen-
det sich lediglich gegen die Anwendung des TVOD als Nachfolgetarifvertrag des
BMT-G. Vielmehr erhdhte sie selbst den Stundenlohn der Klagerin entspre-
chend den prozentualen Entgelterh6hungen nach 8 4 des Monatslohntarifver-
trags Nr. 28 zum BMT-G um jeweils 1 % ab dem 1. Januar 2004 und ab dem
1. April 2004.

. Die Vergutung der Klagerin richtet sich seit dem 1. Oktober 2005 nach
dem TVGD.

1. Dies folgt aus der allgemeinen Bezugnahmeklausel in § 2 des Arbeits-
vertrags. Der darin niedergelegte Zusatz, dass auch die den BMT-G ,ersetzen-
den Tarifvertrage” Anwendung finden sollen, erfasst jedenfalls die im Wege der
Tarifsukzession folgenden Tarifvertrdge (vgl. BAG 22. April 2009 -4 ABR
14/08 - Rn. 24 ff. mwN, BAGE 130, 286; 15.Juni 2011 -4 AZR 563/09 -
Rn. 38). Der BMT-G wurde zum 1. Oktober 2005 durch den TVOD vom 13. Sep-
tember 2005 ersetzt (§ 2 TVU-VKA).
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2. Der ,Ersetzung* des BMT-G durch nachfolgende Tarifvertrage steht im
Streitfall nicht entgegen, dass sich das Arbeitsverhéltnis nach 8§ 2 des Arbeits-
vertrags nur ,in Anlehnung” nach dem BMT-G und den diesen erganzenden,
andernden oder ersetzenden Tarifvertrdgen richten sollte. Die vereinbarte
~Anlehnung“ an die dort genannten Tarifvertrage stellt keine Einschrankung dar,
sondern ist dahin zu verstehen, dass die Beklagte als nicht tarifgebundene
Arbeitgeberin auf ein intern von ihr praktiziertes System verweist, welches sich
in seiner Struktur an den genannten Tarifvertragen ausrichtet (vgl. BAG 13. No-
vember 2002 - 4 AZR 351/01 - zu 1ll 1 der Grunde, BAGE 103, 338; 17. No-
vember 2010 - 4 AZR 127/09 - Rn. 38, NZA 2011, 457; 23. Marz 2011 - 5 AZR
153/10 - Rn. 12).

3. Ebenso wenig steht der ,Ersetzung” des BMT-G durch nachfolgende
Tarifvertrage entgegen, dass nach 8 2 Satz 2 des Arbeitsvertrags ,die fur den
Arbeitgeber jeweils geltenden sonstigen einschlagigen Tarifvertrage* nur inso-
weit Anwendung finden, wie in diesem Anstellungsvertrag in den 88 3 und 4
,hichts anderes geregelt” ist. Diese in § 2 Satz 2 enthaltene Einschrankung
bezieht sich bereits dem Wortlaut nach nicht auf Satz 1. Doch selbst wenn
zugunsten der Beklagten eine Erstreckung auf die Ersetzungsregel in §2
Satz 1 anzunehmen ware, enthielte die in 8 4 des Vertrags niedergelegte
dynamische Vergitungsklausel fur den Fall einer Tarifsukzession gerade keine
-von 8§82 Satz 1 abweichende - Regelung, insbesondere schlieBt § 4 des

Vertrags die Geltung eines nachfolgenden Tarifvertrags nicht aus.

. Die Besonderheiten des vertraglichen Regelungsplans der Parteien

fuhren jedoch zur eingeschrankten Anwendung des TV6D.

1. Die Revision der Beklagten ist begrindet, soweit das Landesarbeitsge-
richt der Klagerin ein Leistungsentgelt zusatzlich zum Tabellenentgelt fur
Dezember 2007 iHv. 6 % des Tabellenentgelts gemaf der Protokollerklarung
Nr. 1 zu § 18 Abs. 4 TVOD zugesprochen hat. Hierauf hat die Klagerin keinen
Anspruch. Verweisen nicht tarifgebundene Parteien hinsichtlich der nach Zeit-
abschnitten zu zahlenden Vergitung auf tarifliche Vergutungsregelungen, ver-

einbaren sie lediglich eine dynamische Zeitvergttung und keine Leistungsver-
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gutung. lhr Regelungsplan beschrankt sich auf diese vereinbarte Vergutungs-
form. Im Falle der Tarifsukzession ist dieser Regelungsplan interessengerecht
weiterzufuhren. Tariflich neu eingeflhrte Vergutungsformen wie ein Leistungs-
entgelt umfasst eine dynamische Zeitvergutungsklausel deshalb regelméafRig

nicht.

2. Im Ubrigen stehen die Vereinbarung eines Stundenlohns und die
individuelle Arbeitszeitregelung einer Ermittlung des Entgelts auf der Basis der
tariflichen Arbeitszeit entgegen (vgl. auch BAG 10. November 2010 -5 AZR
633/09 - Rn. 29, ZTR 2011, 150).

a) Das vereinbarte Entgelt ist entgegen der Auffassung der Klagerin nicht
auf der Basis der tariflichen Regelarbeitszeit zu errechnen. Die Tarifentgelter-
hohung fir Vollzeitbeschaftigte ab 1. Januar 2008 um 50,00 Euro und um
weitere 3,1 % und ab Januar 2009 um 2,8 % kann lediglich im Rahmen der
vertraglichen Abreden bericksichtigt werden. Deshalb hat die Klagerin fir 2008
lediglich einen Stundenlohn von 9,65 Euro brutto und ab Januar 2009 von
9,92 Euro brutto zu beanspruchen, der sich wie folgt errechnet: Aus den zuletzt
gezahlten 9,08 Euro pro Stunde ergab sich Ende 2007 bei Zugrundelegung
einer vollen regelmaligen Arbeitszeit von 40 Wochenstunden eine monatliche
Vergitung von 1.570,84 Euro (173 Stunden zu 9,08 Euro). Dieses Monatsent-
gelt ist um 50,00 Euro und sodann um 3,1 % zu erhdhen. Die sich daraus er-
gebende Bruttomonatsvergitung fur einen Vollzeitbeschaftigten von
1.671,09 Euro ist durch die im Streitfall vertraglich zugrunde gelegte Arbeitszeit
einer Vollzeitkraft von 173 Stunden zu dividieren. Das ergibt einen Bruttostun-
denlohn von 9,65 Euro. Ab 1. Januar 2009 war dieser Stundenlohn um 2,8 %

auf 9,92 Euro zu erhdhen.

b) Zudem ist die von der Klagerin vorgenommene Berechnung der monat-
lichen Vergutungsdifferenz nicht schlissig. Ihrer Darlegung lasst sich nicht
entnehmen, in welchem Umfang im Klagezeitraum vergutungspflichtige Stun-
den angefallen sind. Die Klagerin hat weder die tatsachlich geleisteten noch die
aus Rechtsgrinden ohne Arbeitsleistung zu vergitenden Arbeitsstunden
dargelegt. Die mit der Klagednderung vom 18. Marz 2009 beanspruchte monat-
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liche Arbeitszeit von 86,96 Stunden findet sich zwar in der Verdienstabrechnung
fur Juni 2008, lasst sich aber weder als Durchschnitt errechnen, noch hat die
Klagerin dargelegt, dass dieser Arbeitszeitumfang im Klagezeitraum vergu-
tungspflichtig gewesen sei. Vielmehr hatten die Parteien nach 8§ 1 der Zusatz-
vereinbarung vom 12. Januar 2006 ab 1. Marz 2006 eine durchschnittliche

woOchentliche Arbeitszeit von 20,78 Stunden vereinbart.

3. Die Hohe der anteiligen Einmalzahlung nach der Tarifeinigung vom
31. Méarz 2008 richtet sich nach dem vom Landesarbeitsgericht noch festzustel-

lenden Umfang der geschuldeten Wochenarbeitszeit im Januar 2009.

4. Das Landesarbeitsgericht wird schliel3lich zu bertcksichtigen haben,
dass ein Anspruch auf Prozesszinsen erst ab dem dem Tag der Zustellung
folgenden Tag besteht (vgl. BAG 15. November 2000 -5 AZR 365/99 -
BAGE 96, 228).

Muller-Gloge Laux Biebl

Feldmeier Christen
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